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Resumo

O trabalho analisa o contrato de seguro como instrumento de desenvolvimento econdmico e social, submetido
aos principios do Codigo de Defesa do Consumidor. Explora os efeitos das decisoes judiciais muitas vezes
fundamentadas exclusivamente nos conceitos da hipossuficiéncia, inversio do 6nus da prova e dever de
informagao, submetendo-as ao crivo da disciplina da Andlise Econdmica do Direito. Aborda as falhas de mercado,
assimetria informacional, e também os custos de transacao trabalhados por Coase. As institui¢oes, sobretudo o
poder judicidrio, tém o papel de garantir a eficiéncia nos arranjos sociais podendo incentivar condutas, e
minimizar as falhas de mercado. O artigo utiliza abordagem qualitativa e método hipotético-dedutivo e investiga
os fundamentos e os efeitos de alguns julgados de relagoes contratuais securitdrias. Analisa interessante
proposi¢io do PhD em Economia, Professor Omri Ben-Sharar, sobre a possibilidade de se incrementar a protecao
do consumidor pela abstengao da protecao legal-judicial. Correlaciona as andlises dos casos concretos com os
preceitos da Andlise Economica do Direito, com a finalidade de identificar seus efeitos para além das partes
seguradora e segurado, concluindo que, ao prevalecer indistintamente a visao protetiva, ocorre aumento do
prémio pago pelo seguro e incentivo a comportamentos inadequados, sobrecarregando o Poder Judicidrio
desnecessariamente.
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INTRODUGAO

O cendrio contemporaneo revela maior exposicao da sociedade a riscos de diversas ordens. Viver em
sociedade pressupoe a assungao de riscos, ainda que inconscientemente e nesse contexto, a figura do contrato de
seguro ganha corpo. O seguro permite aos mais avessos ou sensiveis ao risco a possibilidade de minimizar suas

consequéncias, mediante o pagamento do prémio de um seguro de forma a dispor de uma quantia muito inferior
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a que seria necessdria a recomposicao propria ou de terceiros, a0 mesmo tempo em que lhes permite obter
coberturas suficientes para fazer frente as eventualidades da vida.

Circunstincias como o aumento da expectativa de vida, a precariedade da previdéncia social, a
insuficiéncia do sistema publico de saude, abrem espago para os contratos de seguro de vida, de previdéncia
complementar e de saide. Com a expansao continua da frota de veiculos e urbanizacao, ¢ previsivel a ocorréncia
de mais acidentes, roubos ou furtos, alavancando o contrato de seguro automotivo e residencial. A expansao das
atividades empresariais e 0 descompasso com a fiscalizacao gera evidentemente riscos ambientais e os respectivos
seguros, e por af segue, os exemplos citados nio exaurem a infinidade de tipos de situacoes seguraveis.

Para que as consequéncias do risco eventual sejam minimizadas, o contrato de seguro possibilita que o
segurado disponha de um percentual reduzido do valor que desembolsaria, frente a temida perda. Mas para que as
indenizacoes em caso de ocorréncia do risco sejam possiveis, ¢ necessdria a dilui¢io do risco entre pessoas de
semelhantes perfis, caracterizando-se assim um sistema de previdéncia alimentado pelas contribui¢oes individuais
dos sdcios, criando-se um fundo comum, que proporciona coberturas reciprocas de necessidades fortuitas e
estimdveis, e ai reside a esséncia do mutualismo.

Agrega-se especial preocupagio quanto ao aumento da judicializagio das questoes securitdrias no pais.
Esse aumento pode refletir fatores positivos, como uma maior conscientizagdo dos consumidores sobre seus
direitos e revelar maior acessibilidade  justi¢a, mas revela também fatores negativos, os quais serao analisados sob
as perspectivas da Anilise Econdmica do Direito (AED). Pode-se citar exemplificativamente, questdes judiciais
securitdrias marcadas pelas fafhas de mercado, identificadas como decorrentes de assimetria informacional] tal
como os comportamentos oportunistas e os riscos atrelados a selecio adversa, e também fatores relacionados ao
aumento dos custos de transagio. A predominéncia indistinta dos direitos do consumidor em determinadas
decisoes judiciais agrava as falhas de mercado, gerando efeitos dessas para a coletividade usudria dos seguros.

Nesse sentido, o presente estudo abordard os efeitos da predominéncia indiscriminada do direito do
consumidor em determinados conflitos envolvendo questoes contratuais securitdrias, objetivando demonstrar de
que forma suas consequéncias podem atingir outras pessoas, que nao as partes contratantes.

O presente trabalho nio se presta a questionar a aplicabilidade do Cédigo de Defesa do Consumidor as
relagdes consumeristas, mas, sim, perquirir sobre possiveis causas e efeitos dessa predominancia dos principios do
CDC, o que fomenta maior judicializagio dos contratos privados. A anilise considera também o contexto da
constitucionalizagao do direito privado, em que se observa fortemente a predomindncia dos principios de Direito
Constitucional, a exemplo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, no enfrentamento das relagoes
privadas.

Para atingir o objetivo proposto, este artigo subdivide-se em trés secoes, apos a presente introdugao. A
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segunda secao trabalhard a contextualizagio normativa do contrato de seguro no ambito nacional, além dos
conceitos que lhe sao essenciais. A terceira sessao fard uma abordagem sobre o Cédigo de Defesa do Consumidor,
especialmente sobre seus principios norteadores, as circunstincias da visao protecionista da relagio do consumo,
confrontada sob a inquietante perspectiva apresentada por Omri Ben Shahar em seu trabalho denominado * One
way contracts: Consumer Protection without Law’. A quarta sessao avangard para discutir os efeitos da aplicagéo
indiscriminada do CDC, sob uma perspectiva econdmico-juridica, o que pretenderd pelo estudo de casos

julgados apresentados, chegando-se as consideragoes finais.

O CONTRATO DE SEGUROS NO BRASIL, EMBASAMENTO LEGAL E CONCEITOS
NECESSARIOS

Nos ultimos anos, percebeu-se constante crescimento do setor de seguros que parece estar ligado a uma
maior preocupagio da sociedade com seu planejamento de vida e prote¢io para o futuro, e bem assim com a
preservagio das conquistas daqueles que emergiram as novas classes sociais. Esses fatos refletem na economia
nacional, na medida em que os fundos de seguros contribuem com a poupanga interna e hd amplo terreno para
maior expansao, dado que, analisando apenas os ramos mais conhecidos, segundo as estimativas, nao chega a 14%
o numero de residéncias brasileiras com seguro (BRONZATI, 2015) e segundo estimativa da CNSEG, hd seguro
automotivo contratado para apenas 30% da atual frota brasileira (composta por aproximadamente 86 milhdes de
veiculos) (BLAY,2014).

Adiante, serd exposto de forma sucinta, a origem dos seguros, com destaque para o surgimento no Brasil.
Também serdo abordadas as principais normas que incidem sobre o instituto, permitindo compreender sua

esséncia e fundamentos.
Surgimento no Brasil e normatizagio

E comum encontrar registros sobre a origem das operages de seguro, atribuida a época das grandes
navegagdes, nas quais os donos das embarcagoes buscavam cotizar-se pagando juntos determinadas quantias que,
somadas, permitiam restituir integralmente os prejufzos com a perda de alguma embarcacao do grupo. Ha
também quem diga que a origem dos seguros estd nas viagens terrestres dos comerciantes nomades, que em seus
deslocamentos, pactuavam entre si a responsabilidade por indenizar a eventual perda, socorrendo ao proprietrio,
livrando-o de arcar sozinho com o prejuizo (SILVA, 2012, p. 26).

H4 quem sustente que sua origem possui duas vertentes, a mediterrinea, surgida primeiro, pelos

comerciantes fenicios, gregos e romanos, que teriam desenvolvido inclusive o empréstimo marinho, e depois a
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norte-europeia, destacando-se as experiéncias italiana e alema. Aquela, baseada nas atividades maritimas, no
tempo da expansao mercantil, nos idos do século X V1, teria originado as cooperativas de seguro, e este tltimo, teve
como principios as relagdes de cooperagio e solidariedade entre os homens na Europa, temerosos com os
nefastos efeitos dos incéndios (RIBEIRO, A.C, 2006, p.9).

Feita essa pequena contextualizagdo historica, percebe-se que, inicialmente, era de cunho patrimonial
(maritimo e incéndio) a operacao securitiria. Somente num segundo estagio é que surgiu o seguro de vida,
propiciado pela agregacio dos conhecimentos atuariais, no contexto do surgimento das grandes companhias
seguradoras, a partir do século XVIII, e no século seguinte (XIX), propiciando o surgimento dos seguros sociais
(RIBEIRO, A.C, 2006, p. 17).

Ao contrario do que ocorrera na Europa, no Brasil o instituto dos $eguros surgiu um pouco mais tarde,
ap6s a metade do século XIX; e ainda, nio contava com legislagio especifica. Suportava-se nas normas gerais dos
contratos, inclusive no C(’)digo Comercial de 1850 que continha as primeiras normas diretas relativas aos seguros
e no Codigo Civil de 1916. As primeiras companhias securitrias nacionais de que se tem noticia datam de 1808-
1810 e sdo: Boa Fé Conceito Publico e Indemnidade (SILVA, 2012, p. 37-38).

Apesar de as primeiras normas securitdrias brasileiras de que se tem noticia remontarem ao Codigo
Comercial, e ainda na parte dos seguros maritimos, encontra-se norma especifica ja no século XVII, representada
pela Lei n° 294, regulamentada pelo Decreto no 2.153, de 1° de novembro de 1895, cuja finalidade era regular o
mercado de seguros privados no Brasil, complementada posteriormente pelo Regulamento Murtinho,
representado pelo Decreto no 4.270, de 10 de dezembro de 1901, o qual criou a Superintendéncia Geral de
Seguros e ampliou o controle estatal sobre a atividade seguradora (RIBEIRO, A.C, 2006, p.22).

Posteriormente, a Lei n° 3.071, de 1° de janeiro de 2016, que promulgou o Cédigo Civil 1916,
disciplinou o contrato de seguros e regulamentou o Seguro de Vida. A jungao das regras do Cédigo Civil com o
Cédigo Comercial compunha o chamado direito privado do seguro (NORBIM, 2014, p. 3).

A constituigao brasileira de 1937, em seu artigo 117, consagrou o principio da nacionalizagao do seguro,
prevendo a nacionalizagio das empresas de seguros em todas as suas modalidades, como uma medida para
resguardar as empresas nacionais e restringir a atuacao das sociedades estrangeiras (DAMASCENO, 2006, p. 16).
Apés, houve a criagao do IRB (Instituto de Resseguros do Brasil), por meio do Decreto-lei n° 1.186, de 3 de abril
de 1939 (NORBIM, 2014, p. 04).

O Decreto Lein® 73, de 21 de novembro de 1966, consiste na principal referéncia normativa em tema de
seguros no Brasil, e “dispoe sobre o Sistema Nacional de Seguros Privados, regula as operagées de seguros e
resseguros e di outras providéncias’.

Ea partir do Decreto 73/66 que surge o CNSP — Conselho Nacional de Seguros Privados, 6rgao de
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natureza publica, colegiado, presidido pelo Ministro da Fazenda, contando com representantes de outros
ministérios ligados a seguridade, e a SUSEP — Superintendéncia de Seguros Privados, autarquia federal, de
personalidade juridica de Direito Publico.

Com o advento do atual Codigo Civil, promulgado pela Lei no 10.406, de 10 de janeiro de 2002, as
disposicoes legais sobre o seguro estao localizadas na Parte Especial, Titulo VI, que trata das vrias espécies de
contratos, disciplinado no Capitulo XV — Do Seguro. As regras especificas atinentes aos seguros estao distribuidas
em quarenta e seis artigos, a partir do artigo 757, seguindo até o artigo 802, muito embora existam artigos esparsos
que também se aplicam diretamente ou indiretamente aos $eguros, como por exemplo, 0s artigos relativos a
prescri¢ao, no artigo 206, § 1°, inciso II, alineas a e b, o artigo 422, que dispde sobre a boa-f¢, dentre outros. O
Codigo Civil disciplina os contratos em duas de suas modalidades, seguro de danos e seguro de pessoas.

H4 inimeras normas administrativas que disciplinam a atividade securitaria, destacando-se, por exemplo,
a Circular Susep n° 455/2012, a qual disciplina os diversos tipos de seguro, que, agrupados, abrangem cem ramos
distintos. Ainda, importante citar a Resolugao CNSP n° 166 de 2007 quanto aos requisitos e procedimentos para

constituicao e autorizagao das sociedades seguradoras (MIRAGEM, 2014, p. 32).
Conceitos, elementos essenciais e a proposta de Anilise Econémica do Direito

De inicio, considerar economicamente o contrato de seguro ¢ considera-lo como negocio integrante do
mercado. Mercado tomado neste artigo conforme a visao da juseconomia. Nao significa um local (fisico ou
virtual) no qual se desenvolvem operacdes econdmicas de barganha, mas sim um contexto social, no qual os
agentes podem tomar suas decisoes liviemente, negociando entre os envolvidos para, pela cooperagao, atingir o
objetivo desejado. (GICOJR, p.24).

A Stica econdmica abre espago para uma discussao acerca da judicializagao indiscriminada da politica e
das relagdes sociais, reveladora de uma dependéncia do cidadao para com o poder judicidrio, em situagdes
dispenséveis, comprometedora da celeridade processual e do mutualismo (FARIA, 2014, p. 85), fendmeno que
serd contextualizado brevemente em paralelo com a andlise da evolugio da interpretacao de base constitucional
do Direito Privado.

Realizado o breve resgate da evolugao normativa do seguro no Brasil, percebe-se que, inicialmente, este
surgiu com um viés eminentemente econdmico, todavia evolui para abarcar também viés social (MIRAGEM,,
2014, p.26). A partir do momento em que extrapola a protecao individual patrimonial e passa a albergar situagoes
coletivas, nas quais se tutelam bens maiores, como a vida e a integridade fisica, pode-se afirmar que assume
também carater social.

Alguns autores reconhecem a importancia e autonomia do negdcio securitdrio, a ponto de al¢a-lo a uma
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‘categoria especifica de direitos, ndo independente dos outros ramos, mas cujas particularidades Ihe rendem
autonomia, reconhecendo a existéncia de uma verdadeira ciéncia do Direito do Seguro (tal como o Direito de
Familia por exemplo). Aparece definido como *. o conjunto de normas e principios que disciplinam as operagoes
securitdrias no cendrio economico, com o objez‘ivo de garantir inferesses patrimoniais e extrapatrimoniais
legitimos contra riscos diversos”. (SILVA, 2012 p. 39).

Para outros, mais do que espécies de uma categoria especifica de direito, os contratos de seguro tém
ainda maior relevancia, a ponto de interessar ndo apenas ao direito civil, mas também a economia e ao direito
constitucional, pois a compreensao de suas peculiaridades permite relaciond-los, desde & organizacao empresarial
que suporta a atividade seguradora, passando pelos conhecimentos economicos e atuariais e chegando aos
conhecimentos juridicos quanto a legalidade das operagoes (CARLINIL 2013, p. 135).

Nao ha consenso absoluto na doutrina quanto aos elementos essenciais do contrato de seguro, e para o
presente trabalho, importa apenas mencionar os mais citados (nao de forma exauriente), sobre os quais h4 certa
consonancia: o interesse seguréwel, O risco, a garantia e 0 prémio tornando-se merecedoras de uma brevissima
distingao.

A garantia consiste na principal entrega da seguradora e ndo se confunde com a indenizagao. O contrato
tera sido cumprido e a garantia entregue ao fim da sua vigéncia, mesmo que nao haja sinistro, pois a garantia
contra riscos predeterminados foi prestada (MOTTA, 2015, p. 54). O interesse segurével pode corresponder a
uma intengao de natureza econdmica, visando a mitigar os efeitos da eliminagao ou redugao do patrimonio, ou
ainda, a uma inteng¢ao de natureza pessoal, voltado a satisfazer necessidades proprias quanto a bens imateriais do
segurado ou de beneficidrio (MIRAGEM, 2014, p. 29). E tido como o objeto do contrato, que ndo se confunde
com as proprias coisas ou pessoas seguradas, o interesse sobre as coisas que se quer por a salvo (BURANELLO,
2006, p. 102). O risco, por sua vez, é a possibilidade de ocorrer determinados eventos que podem prejudicar o
segurado ou seus beneficidrios, eventos inesperados e danosos, e que necessariamente sejam aferiveis
estatisticamente com razodvel grau de certeza (SILVA, 2012, p. 143). O prémio, ainda hoje confundido como o
que o segurado recebe pelo implemento do risco, nada mais ¢ do que a contraprestagao que o segurado paga para
ter a garantia, ¢ o que se paga pelo contrato de seguro. O prémio tem especial relevancia porque sobre ele incide
diretamente a assimetria informacional. Quando hd interferéncia dessa sobre o cilculo adequado do prémio, hd a
potencialidade de impacto para outros segurados, além do contratante (MOTTA, 2015, 63).

Para os fins desse trabalho, é suficiente adotar a conceituagao trazida pelo proprio Codigo Civil de 2002:

Art. 757. Pelo contrato de seguro, o segurador se obriga, mediante o pagamento do prémio, a
garantir interesse legitimo do segurado, relativo a pessoa ou a coisa, contra riscos
predeterminados.

Pardgrafo unico. Somente pode ser parte, no contrato de seguro, como segurador, entidade
para tal fim legalmente autorizada.
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Segundo MACKAAY e ROUSSEAU (2015, p. 131), 0 ‘seguro substitui um custo importante, mas
incerto, por um custo reduzido, porém certo’.

Passadas as conceituagdes essenciais ao contrato de seguro, percebe-se que, apesar de sua natureza
privada, tem grande importancia na sociedade, constituindo um pilar importantissimo para o desenvolvimento
econdmico e social, tanto que foi objeto de preocupacao do legislador constituinte, como se observa nos artigos
70, 1L, XXVIIIL, 21°, VIII, 220, VII, XXIII, e 187, V.

H4 grande correlagio entre o contrato de seguro, especialmente entre o direito securitdrio, submetido
aos principios e diretrizes do Cédigo de Defesa do Consumidor e a ciéncia da Economia cuja dindmica serd

melhor verificada nos topicos seguintes.
VISAO PROTECIONISTA DA RELACAO DO CONSUMO: PRINCI{PIOS APLICAVEIS

No Brasil, é pacifico o entendimento doutrindrio e jurisprudencial acerca da submissao do contrato de
seguro ao Codigo de Defesa do Consumidor. Logicamente, tal incidéncia dependera dos sujeitos envolvidos, da
subsungao ao conceito de consumidor, da existéncia de relagao de consumo, sendo certo que nao sao todos os
tipos de seguro enquadraveis no CDC.

Esse entendimento fundamenta-se na interpretagao literal do artigo 3¢, da Lei 8.078/1990, ao dispor no
§ 2° sobre o conceito de servico fornecido no mercado de consumo, também mencionando os de natureza
securitiria. Nesse sentido, ¢ a seguradora tida como fornecedora de servicos, sujeita as normas legais e
administrativas consumeristas, mas sobretudo, a0 C6digo de Defesa do Consumidor, que prevé a aplicagio da
norma mais favoravel ao segurado (NORBIM, 2014, p. 31).

Na esteira dos preceitos da Constitui¢ao Federal, sobretudo quando faz referéncia a construcao de uma
sociedade solidaria, (artigo 3°), a0 fomento do mercado interno (artigo 219) e a dignidade da pessoa humana
(artigo 1°), veio o Cédigo de Defesa do Consumidor trazer a tona no cendrio do direito obrigacional a
necessidade de protecio dos destinatirios dos servigos de seguro, segurados ou beneficidrios (TZIRULNICK,
2013,p.11).

Tratando-se de relagio de consumo, entende-se que haverd a aplicagio do Cdédigo de Defesa do
Consumidor e, necessariamente, incidirao sobre tal relacao os deveres acerca da oferta e publicidade (artigos 30 e
seguintes), dever de informagio (artigos 6, 111, artigos 30, 31 e 46), dever de abstencio de priticas tidas por
abusivas (artigo 39 e seguintes), o dever de adoco da interpretacao mais favordvel ao consumidor, no tocante as
cldusulas contratuais (artigo 47) e ainda, quanto s circunstancias em que se verifica nulidade de cldusulas
abusivas (artigo 51) (MIRAGEM, 2014, p. 32).

Dentre os principios determinantes da prote¢io consumerista, destaca-se o principio da boa-fé e o

vol.11,ne. 01, Rio de Janeiro, 2018. pp. 597-619 603



Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.597-619
DOI: 1012957/rqi.2018.27101

principio do equilibrio contratual. O principio da boa-fé consta implicito no Art. 4°, Inciso III do Cédigo de
Defesa do Consumidor, e expressamente no artigo 422 do Codigo Civil e ressalta a necessidade de se estabelecer
relagdes contratuais respeitosas, ilibadas e com informagdes veridicas. O principio do equilibrio contratual,
igualmente tem previsao implicita no Art. 4°, Inciso III do Cédigo de Defesa do Consumidor, vem a relativizar o
principio civilista da autonomia da vontade em razao tanto do desequilibrio econdmico entre partes, como
também do desequilibrio técnico que conduzem a vulnerabilidade.

Por outro lado, como relatado desde a introdugio até aqui, ha evidente relacao entre o contrato de
seguro e a economia, 0 que permite uma abordagem pratica, submetendo a relacao securitdria aos conceitos
essenciais da Andlise Econdmico do Direito. E de relevo para o tema abordado, a inter-relagio entre o direito do
consumidor e os contratos de seguro, sob a dtica da andlise econdmica do direito, pois menciona Angélica Carlini
(2013, p. 141), ao explicar que, diante de varias op¢des de condutas possiveis, 0 homem racional leva em conta a
relagdo custo beneficio. Busca aquela que mais atenda aos seus interesses. Entretanto, na atualidade, o consumo ¢
visto por grande parte das pessoas como meio de construcao de identidade e de promogao de relagoes sociais, 0
que torna questiondvel a racionalidade das condutas.

O Codigo de Defesa do Consumidor, decorrente de Lei Ordindria de 1990, reflete os anseios de uma
sociedade recém redemocratizada, recém libertada da ditadura e pouco familiarizada com a nova dindmica do
constitucionalismo. O CDC surge num contexto em que sequer havia disponibilidade publica da internet, de
incompardvel conjuntura econdmica e social, portanto, bastante diferente e distante da conjuntura atual, o que
torna muito diferente o perfil do consumidor pensado na edi¢aio do CDC da década de 1990 e o perfil atual do
consumidor do Séc. XXI.

Apesar dos diferentes cendrios, dada a forga dos institutos da hipossuficiéncia e da inversao do 6nus da
prova, as relagdes consumeristas ainda sio amplamente privilegiadas, ainda que num cendrio de (atual)
questionavel hipossuficiéncia, em detrimento das cldusulas contratuais e até do proprio Cédigo Civil, sem falar das
normativas de natureza administrativa dos 6rgaos que compoem o Sistema Nacional de Seguros Privados.

E preciso reconhecer que a inicial predominancia protetiva consumerista foi motivada pelo contexto
social e histérico de quase trés décadas atrds, distante do contexto em que vive hoje a sociedade consumidora.
Nesse periodo, a sociedade evoluiu, assim como também o modelo securitrio expandiu, para fazer frente a nova
realidade de riscos, propiciando também ao contrato de seguro acompanhar a evolugao econdmica e social.

Portanto, mostra-se desarrazoado manter-se 0s mesmos mecanismos de protecao indistinta surgidos
num contexto incomparével ao dos dias atuais, tornando-se necessaria uma maior compreensio do seguro e da
equalizagio de interesses.

Superadas as conceituagdes preliminares necessdrias, o topico a seguir visa a abordar a inter-relacio entre
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o contrato de seguros e o direito do consumidor, demonstrando por exemplos pontuais, a evidéncia da

predomindncia da prote¢io consumerista e das bases constitucionais.
A visdo protetiva do consumidor aplicada s demandas securit4rias

E possivel identificar, como fator motivador para a proposi¢io das demandas, a maior busca pela
efetividade dos direitos fundamentais, propagada pela Constitui¢ao Federal e a facilitacio do exercicio dos
direitos, propiciado pelo Cédigo de Defesa do Consumidor. Ocorre que, muitas das decisoes que tratam das
discussoes securitdrias, simplesmente desconsideram aspectos fundamentais que sustentam o contrato de seguro,
logo seus impactos nao apenas transcendem a relacao entre os contratantes, como resultam em arranjos sociais
ineficazes.

Lénio Streck (2014, p. 121), a0 abordar a aplicacao do direito pelos Tribunais, aborda as particularidades
da Constituicao brasileira e da inefetividade presente em seu texto. Aborda a circunstancia do ativismo judicial,
distinto da judicializacao, ressalvando os perigos ao pacto federativo:

A Constituigio brasileira contém um leque de direitos fundamentais-sociais inexistentes em
outras Constitui¢oes. (...). Consequentemente, a judicializagéo se tornou inexoravel (o
problema, na verdade, foi a confusdo feita em terrae brasilis entre judicializagio, que ¢
contingente, e ativismo, que é uma forma antidemocritica de substitui¢io dos juizos morais,
politicos e econdmicos — que devem ser feitos pelos Poderes Executivos e Legislativo — pelos
do judicidrio). Mas, insisto: se a judicializagdo ¢ inevitével — e a histéria recente do Brasil
aponta para essa realidade —, foi pela falta de um efetivo controle hermenéutico das decisoes
judiciais que esta, a judicializagao, foi transformada na vulgata do ativismo. (STRECK, 2014,

p.121).
Ha razdes para a reflexao a respeito da assertividade de determinadas decisoes submetidas ao judicidrio.

Ao abordar o ativismo judicial, com a ressalva de que inexiste conotagio pejorativa, Angélica Carlini menciona a
enorme desvantagem deste frente aos outros poderes republicanos, assim dizendo: “(.) o legislador pode nio
legislar; o executivo pode nao criar politicas publicas; mas o juiz nio pode deixar de julgar o caso que lhe é
apresentado. Pode até demorar, mas tem que julgar! "(CARLINI, 2015, p. 16). Conclui explicando que o risco
dessa situagio estd justamente na falta de debate politico, amplo e cidadio ao entorno das decisoes, que, sabe-se,
sao tomadas individualmente nos gabinetes forenses.

Daniel Hachem, ao analisar as tendéncias do Direito Constitucional e Administrativo, em termos de
desenvolvimento social e direitos fundamentais, aborda a questao dos limites da atua¢ao judicial, nos casos de
inagdo administrativa: () negando-se a Administracio, deliberadamente, a conceder determinadas prestacoes
vinculadas a tais direitos, ou omitindo-se em responder o pleito formulado pelo cidadio, até que ponto pode
intervir o Poder Judicidrio? "(HACHEM, 2013, p. 138).

Em termos constitucionais, Hachem (2013, p- 139-147) separa as tendéncias constitucionais em trés
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perfodos distintos: 7)o primeiro, anterior a Constitui¢ao de 1988, marcado pelo conservadorismo, para o qual se
pode definir um direito constitucional formalista e um direito administrativo legalista, nos quais a implementagao
dos direitos fundamentais pelo judicidrio era contida; 77) o segundo, consistente no perfodo imediatamente
posterior & promulgacio da constituicao de 1988 até meados da primeira década de 2000, no qual predominara a
supremacia da constitui¢io, o reconhecimento de ampla efetividade dos direitos fundamentais, para o qual se
verificava um direito constitucional da efetividade, e um direito administrativo individualista, marcado tal periodo
pelas agoes individuais exigindo prestagao de direito a satide, concessao de liminares para tratamentos miliondrios,
favorecendo minorias que possufam recursos para acesso a justica; 1'12) o terceiro, desde 2005 aos dias atuais,
revendo as desigualdades do periodo anterior, delineia-se como um direito constitucional igualitario, buscando
posicionar-se com parcimonia frente aos pedidos, voltando-se a resguardar o minimo existencial condi¢oes
minimas de existéncia dignas ao individuo, o que nio alcancaria os direitos econdmicos e sociais, citando as
proposicoes de Ana Paula de Barcellos e Ricardo Lobo Torres. (HACHEM, 2013, p. 146).

Analisada brevemente a inter-relagao entre o contrato de seguros e o direito do consumidor sob a dtica
normativa, passa-se a demonstragao nao exauriente, da aplicagao pratica destes, exemplificativamente, a partir de
questoes securitdrias judicializadas, para, na sessio seguinte, compreender seus impactos, segundo as diretrizes
basicas da Analise Econdmica do Direito.

Em casos envolvendo discussao sobre seguro residencial, nos quais se verifica um evento prejudicial ao
imével nao previsto dentre as coberturas securitdrias, hd inimeras decisoes condenando as seguradoras a
indenizagao correspondente a cobertura, apesar da auséncia de contratagio e da auséncia de pagamento de
prémio para obter garantia contra aquele risco. Tais decisoes sio fundamentadas na obrigacio de interpretacao
das cldusulas contratuais da maneira mais favoravel ao consumidor (art. 47 CDC) e na infracio ao dever de
informacao (art. 6,111,46 e S1 CDC).

Ao julgar apelo de segurado, o tribunal de justica catarinense reformou sentenga de improcedéncia e
excedeu os limites das coberturas securitdrias. Na agao origindria discutindo contrato de seguro residencial,
pleiteava-se a indenizagao securitdria para cobrir despesas com desmoronamento, negada pela seguradora, que
argumentou inexistir tal cobertura, sustentando que havia apenas mencao a “desmoronamento” apenas nas
"condi¢oes gerais" como "cobertura adicional’, e nao no rol de coberturas da apélice. Todavia, o tribunal entendeu
que, em caso de dupla interpretacao acerca da existéncia da cobertura, deveria prevalecer o entendimento mais

favoravel ao segurado3.

3 APELACAO CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO SECURITARIA - CONTRATO DE SEGURO RESIDENCIAL -
DANOS ADVINDOS DE DESMORONAMENTO - NEGATIVA DA SEGURADORA - RECLAMO AFORADO
CONTRA DECISAO QUE JULGOU IMPROCEDENTE O PEDIDO DO AUTOR - ALEGACAO DE EXISTENCIA DE
COBERTURA PARA O SINISTRO - AUSENCIA DE CLAUSULA QUE AFASTE A HIPOTESE - CONTRATO DE
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Também se verifica a predominancia da protegao consumerista nos casos envolvendo o seguro satde,
quando segurados titulares de contratos com coberturas restritas, pleiteiam judicialmente direito 4 internacao
domiciliar, por meio do servio de Aome care; ou entao, pleiteiam ressarcimento integral de quantias despendidas
fora da rede médica conveniada, em inobservancia as regras contratuais que estipulam os limites de reembolso
nessas circunstancias.

Pretensoes de segurados sao acolhidas, apesar de tais contratos nao preverem tais coberturas, e apesar de
o prémio recolhido ser absolutamente desproporcional a tal pretensio, como se observa no julgamento de
apelagéo interposta por companhia seguradora, improvida, a0 argumento de que, muito embora o consumidor ter
optado por realizar tratamentos de satde fora da rede referenciada (apresentou a operadora do plano de satde as
despesas para ressarcimento, inclusive em valores superiores as faixas de reembolso previstas), os reembolsos The
eram devidos. Os julgadores interpretaram o contrato de forma mais favoravel ao segurado, entendendo que as
clausulas contratuais relativas ao reembolso implicavam em limita¢io no direito do consumidor, pois nio estavam
em destaque e ndo permitiam ficil compreensao ao homem médio. Em outro caso, apds insucesso de seu recurso
de apelagao, operadora de plano de satide obrigou-se a custear as despesas da internagao psiquidtrica durante o
periodo estimado de recuperagio prescrito pelo médico do autor, por tempo superior aquele previsto em
contrato, consequentemente, arcando com custo desproporcional ao prémio pago®.

Outro exemplo ¢ o dos casos comumente identificados como “cldusula-perfil’, envolvendo cobranca de
indenizagao em seguro de automével que se envolveu em sinistro, ao ser conduzido por pessoa diversa daquelas
declaradas como condutores, e que ainda empreendiam uso nio-eventual, ou seja, habitual do veiculo, ao
argumento de que a condenagio ¢ cabivel se a seguradora nao demonstra o agravamento do risco na conduta do
segurado. O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul deu parcial provimento as apelagoes de segurado,
declarando a irrelevincia do fato de o condutor do veiculo na ocasiao do sinistro ndo corresponder ao condutor
previsto na apdlice para fins de cobertura do sinistro pela seguradora, se nao demonstrado o agravamento do risco.
Assim, a atitude do contratante que presta informacdes inexatas ou inveridicas ao omitir o uso por pessoa diversa
da declarada, ou em condi¢oes totalmente distintas das informadas, por via indireta, acaba sendo considerada

inocente, irrelevante, mas impoe uma alteragdo dos riscos e, na ocorréncia do sinistro, impacta toda a coletividade

ADESAQ - INTERPRETACAO FAVORAVEL AO SEGURADOQ - RECURSO CONHECIDO E PROVIDO. APELACAO
CIVEL - ACAO DE INDENIZACAO SECURITARIA - CONTRATO DE SEGURO RESIDENCIAL. (TJ-SC, Segunda
Camara de Direito Civil. Apelagao Civel n° 2007.054408-4, Relator: Mazoni Ferreira, Data de Julgamento: 16/06/2009).

* RECURSO DE APELACAO. DIREITO DO CONSUMIDOR. SEGURO DE SAUDE. TRATAMENTO MEDICO
REALIZADO FORA DA REDE CONVENIADA. (TJ-PE - APL: 3324678 PE, Relator: Candido José da Fonte Saraiva de
Moraes, Data de Julgamento: 02/09/2015, 22 Camara Civel, Data de Publicacio: 15/09/2015) e também PROCESSO CIVIL.
CIVIL. SEGURO DE SAUDE. (TJ»DF - APC: 20130710324404, Relator: FLAVIO ROSTIROLA, Data de julgamento:
11/11/2015, 3* Turma Civel, Data de Publicagao: Publicado no DJE: 19/11/2015)

vol.11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp. 397-619 607



Quaestio Turis vol. 11,n°.01, Rio de Janeiro, 2018. pp.597-619
DOI: 1012957/rqi.2018.27101

que com ele partilhou aqueles riscos, pois o indice de sinistralidade tém relacao direta com o prémio”.

Outro exemplo diz respeito a problemdtica da recusa as indenizagdes por preexisténcia de doenga no
seguro de vida quando se verifica a imposicao de custos, por parte do préprio poder judicidrio, ao determinar o
dever de indenizar numa situagio em que o segurado ji contratou o seguro adoentado (afrontando a
aleatoriedade), ao argumento de que, se a seguradora nao exigiu ou diligenciou, ela prépria, no momento da
contratagao do seguro a realizagao de exames médicos, tem que arcar com o risco.

[lustrando a situagio acima referida, tém-se julgado oriundo do Tribunal de Justi¢a do Parang, negando
provimento a apelacao de seguradora e confirmando o dever de esta indenizar os beneficidrios do segurado que
padecia de doengas cardiacas e AIDS, nao mencionadas quando da contratagao do seguro. O julgado se
fundamentou na omissao da seguradora em exigir exames médicos no ato da contratagao, além da auséncia de
prova da ma-fé do segurado®.

Muito poderia ser abordado aqui, em termos de decisoes judiciais que, pela aplicabilidade do Codigo de
Defesa do Consumidor, pronunciam-se favoréveis as pretensoes, ainda que despidas de respaldo contratual. Os
exemplos pontuais citados servem a demonstragao da predominancia da aplicagio do Coédigo de Defesa do
Consumidor, a despeito dos efeitos negativos, das externalidades que tais decisdes produzirdo para além das
partes litigantes, como serd melhor aduzido na tltima sessao.

Constatada a supremacia da protegao consumerista na maioria das relagoes civis securitdrias
judicializadas, o topico a seguir propde intrigante andlise da proposicao hipotética apresentada pelo Phd em
economia, professor da Escola de Chicago, Omri Ben-Sharar, denominada “One Way Contracts” sobre os efeitos

da protecao legal consumerista.
One Way Contracts: uma abordagem alternativa e a atividade seguradora

Prosseguindo na abordagem da evolugao das relagdes sociais e consequentemente, dos riscos, percebe-
se a necessidade de se buscar alternativas que possam contribuir para a compatibilizagio entre o cendrio

socioecondmico atual e as demandas securitirias consumeristas. Nesse contexto, o presente trabalho destaca a

5 APELACAO CIVEL. SEGUROS. ACAO DE COBRANCA CUMULADA COM INDENIZACAO POR LUCROS
CESSANTES. SEGURO DE VEICULO. (TJ-RS - AC: 70053733077 RS, Relator: Sylvio José Costa da Silva Tavares, Data de
Julgamento: 25/02/2016, Sexta Camara Civel, Data de Publicagio: Didrio da Justi¢a do dia 03/03/2016)

¢ APELACAO CIVEL. ACAO DE COBRANCA. SEGURO DE VIDA. SENTENCA QUE CONDENOU A SEGURADORA
AO PAGAMENTO DE INDENIZACAO AS BENEFICIARIAS DA SEGURADARECURSO INTERPOSTO PELA
SEGURADORADOENCA PREEXISTENTE A CONTRATACAO DO SEGUROALEGACAO DE MA-FE DA
SEGURADA. AUSENCIA DE COMPROVACAO. SEGURADORA QUE NAO EXIGIU A REALIZACAO DE EXAMES
PREVIOS. RISCO ASSUMIDO.CLAUSULAS CONTRATUAIS RESTRITIVAS DE DIREITO INTERPRETADAS EM
FAVOR DO CONSUMIDOR. DEVER DE INDENIZARRECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO. (T_]PR Apelagéo
Civel 1355775-4, 82 C.Civel. Rel.: Guilherme Freire de Barros Teixeira — Data do Julgamento: 23.07.2015)
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interessante (para muitos, impressionante ou mesmo desconcertante) perspectiva apresentada por Omri Ben
Shahar em seu trabalho denominado “One-way Contracts: Consumer Protection without Law’ (BEN-SHARAR,
2009), acerca dos mecanismos protetivos consumeristas.

A sua proposicao pode mais facilmente ser associada as relagdes que se estabelecem sem contratos
formais, o que nao acontece nas contratagoes de seguro. Todavia, nao ¢ impossivel buscar-se a aplicagao de sua
tese de beneficios na auséncia do exercicio de protegao legal a determinados tipos de coberturas nos contratos de
seguro, como serd adiante justificado.

A proposigao hipotética apresentada pelo Phd em Economia, Professor da Escola de Chicago, Omri Ben
Shahar (2009), parte da premissa de que a protecio consumerista que permite a execugao judicial do contrato
pelo consumidor é custosa e nem sempre eficaz. Atesta que hd alternativas, dispositivos de protecio ao
consumidor que emergem da total auséncia de protecio legal, e que, a despeito disso, podem beneficid-los. Em
traducdo livre, “One-way Contracts” pode ser interpretado como um “sistema de mao unica dos contratos”, no
qual as transagoes serao redesenhadas para modificar a exposicao do consumidor ao rompimento contratual. Diz
Ben-Sharar: “Why, then, go astray and imagine a regime of one-way contracts in which only consumers are
stripped of the power to sue for breach of promise, thus are further disarmed vis-a-vis their mighty business
opponents?”(SHAHAR, 2009, p.222).”

O autor explica essa observacao aparentemente absurda esclarecendo dois argumentos/insights,
primeiramente, afirma que tal regime permitiria capturar mais da realidade dos efeitos das relagoes entre empresas
e consumidores; depois, explica que a percep¢io de que uma concentragio em torno do regime do one-way
contractspoderia realmente beneficiar os consumidores.

Suas proposigoes permitem refletir que, quando a protecio legal ¢ excessiva e executdvel
automaticamente, o contrato muitas vezes nao ¢ levado a sério como deveria ser de parte do consumidor. Por
consequéncia, num cendrio de auséncia de exequibilidade judicial dos contratos, para enfrentar essa fragilidade
contratual, o contratante procuraria se acautelar mais, buscaria prote¢io de fontes alternativas, como por exemplo,
seguros, garantias, servicos de caugao, servios de apuracao de reputacao e intermedidrios de classificagao.
Exemplifica a situagdo de um consumidor que pode adquirir um computador por U$ 2.000, assumindo todos os
riscos inerentes, ou arrendar um computador por U$ 250 por ano, com opgio de encerrar a cada ano. As
inovagdes nos custos de transagao tecnoldgicos podem fazem a divisibilidade do compromisso mais eficiente em
termos de incertezas quanto a qualidade dos bens e servicos. Ainda, titulos privados e seguros podem se

desenvolver para garantir os consumidores contra defeitos, a nao-performance. Cita os fundos da eBay Motors
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contra vendedores fraudadores, para recompor as perdas dos compradores lesados e incentivar a voltar a comprar
(SHARAR, 2009, p.223).

Nesse aspecto, ainda que inexistissem protecoes legais atreladas aos contratos, nas operagoes
consumeristas em que se obtém garantia contra nao performances por parte das empresas fornecedoras, as
seguradoras poderéo monitorar tais empresas, Cujo oportunismo cria o perigo ao segurado, agregar e compartﬂhar
os dados atuariais sobre esses riscos criados, melhorando a disseminacio de informacdes entre a comunidade
consumidora, influenciando inclusive na escolha e na afericio dos pregos. O componente significante da tese diz
respeito a descrever aimportancia das alternativas nao-legais de prote¢io aos direitos dos consumidores.

Para o autor, sem a protegao legal os consumidores tenderiam a investigar mais sobre a reputacao das
empresas, logo a habilidade da empresa atrair novos consumidores e cobrar precos maiores dependeria da
confiabilidade das pontuagoes dos feedbacks, das classificagdes e resultados das pesquisas de consumo.
Exemplifica usando o caso dos consumidores do eBay, hipétese em que seria quase impossivel acionar a justica
contra quebras e cujo sucesso das operagoes depende muito da pontuagao dos feedbacks dos compradores e
vendedores.

O objetivo principal da proposi¢ao ndo ¢ meramente definir um novo regime, mas argumentar que
vérios mercados jd existentes ja podem ser caracterizados de fato como da modalidade One-Way contracts. Faz
referéncia as transagoes de consumo que sao feitas amplamente sem contratos formais. Menciona o exemplo das
transagdes de supermercado (compras), de tdxis, restaurantes, etc. (SHAHAR, 2009, p. 235-236).

Preocupa-se o autor em afirmar que seu trabalho nio significa um manifesto contra os consumidores,
assim como nio é baseado no interesse das empresas, mas sim na sugestao de um regime amigével a0s interesses
dos consumidores, porque sugere significativa protegao que pode e deve ser alcancada pelo redesenho de
substitutivos mais potentes do que o estabelecimento de direitos objetivos protetivos.

Ressalta que a falta de imposicoes legais para os consumidores nio permite um caminho para
ilegalidades, pois o regime do One-way Contracts deixa intacto qualquer outro remédio nio fundado no contrato,
exemplo, a empresa que desvia ativos do consumidor, de sua propriedade, est cometendo danos, o direito de o
consumidor reaver sua propriedade nido ¢ contratual, logo pode reivindici-la legalmente utilizando-se das
ferramentas do Direito Real (SHAHAR, 2009, p.230-231).

Contudo, explica 0 autor que os contratos de $eguro nao sao enquadréveis no regime One way contract,
pois esses representam um dos casos extremos de assimetria de execugao de poder, hipdtese em que grandes

seguradoras e individuos comuns se enfrentam, permanecendo sérias razoes para se manter esses contratos sob a

" Tradugio livre: “Por que, entao, abstrair e imaginar um regime de contratos unidirecionais em que apenas 0s consumidores sio
despojados do poder de processar por violagio da promessa, assim, sio despojados do seu poder de ajuizar demandas, ficando
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execugao legal tradicional. Além de a perda do item segurado ser potencialmente substancial, o custo de processar
compensa, 0 que atrai advogados e movimenta a maquina judicidria.

Nessas transagdes securitdrias, o que serd ofertado ao segurado ¢ definido em lei. O segurado nio recebe
nenhum produto ou goza de qualquer desempenho (servico), mas apenas a promessa de receber o contingente a
ser pago em caso de ocorrer o risco segurado, definido na apdlice, ¢ bem diferente de uma relagao na qual o
contrato seja indiferente. O regime do One-way contracts ¢ mais recomendével quando os custos nao
compensam a execugao judicial do contrato. Numa pretensao securitdria, os custos para acionamento judicial sao
compensados mediante o deferimento do pedido (SHARAR, 2009, p. 232). Ben-Sharar também ressalta a
possibilidade de ampla atuagao das seguradoras como prestadoras de garantias (2009, p. 240).

A aphcagéo da proposi¢ao certamente renderia incessante discussio. No tocante as operagoes
securitdrias, apesar da adverténcia do autor quanto a inaplicabilidade do sistema a toda e qualquer relagio
securitdria, ousa-se acrescentar que, também num cendrio hipotético, talvez possa ser considerada sua eventual
aplicagao. Quando nao se reclama a prestagao da garantia principal, mas, sim, outro tipo de prestagao, como
exemplificativamente, outras coberturas sabidamente nao contratadas ou nao previstas, quem sabe fosse possivel
cogitar da sua aplicagio. Obviamente, no se podera obstar o acesso do segurado ou de beneficidrio do recurso ao
orgao judicial. Porém, diante das reclamagdes sabidamente distintas da garantia principal, nao seria absurdo
cogitar-se das vedagoes do regime One-way contracts.

A abordagem dessa diferente perspectiva interessa a esse trabalho. Atualmente, quando se menciona o
CDC, este ¢ associado imediatamente a um Codigo de Protecio do Consumidor, mas em verdade, se fosse
considerado o contexto social atual, o adequado seria interpreté-lo como orientador das relagdes de consumo, o
que pode conduzir a diferentes conclusoes.

Diante da proposigao inusitada analisada e considerando as situagdes mencionadas, nas quais se observa
uma prioridade absoluta 4 visdo protetiva do consumidor pelo Poder Judicidrio, algumas reflexdes podem ser
feitas quanto a existéncia de uma protecao excessiva ao consumidor quanto ao conceito de hipossuficiéncia8 nos
dias atuais.

Permanece a singularidade de se imaginar, em colaboracao ao debate, se seria possivel imaginar um
sistema em que determinadas relagdes consumeristas fossem despojadas da automdtica protegao legal e que esta
opgao pudesse influenciar no sentido da elevacao do nivel de cuidado na aquisi¢ao de produtos ou servigos. Na
hipotese afirmativa, seria interessante aquilatar quais seriam os efeitos para o poder judicidrio e se haveria redugao

de demandas, liberando-o para tratamento de causas de maior repercussao para a sociedade.

desarmados em relagio aos seus poderosos adversarios de negocios? ”.
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Lembre-se que a sugestao do artigo One-way contracts nao visa a propagar o afastamento da aplicagao
do Cdédigo de Defesa do Consumidor, mas pelo contrério, provocar a reflexao, diante de novas conjunturas, novos
cendrios, novas formas de contratagio em tempo real, novo patamar no tocante ao acesso as informagdes, e quem
sabe, estimular uma evolucio no enfrentamento e interpretagao das questoes contratuais consumeristas, inclusive

em relagao a algumas situagoes envolvidas nas operagoes securitdrias.

EFEITOS DA APLICACAO INDISCRIMINADA DO CDC AOS CONTRATOS DE
SEGURO, UMA ANALISE JUSECONOMICA

A correlagio entre o contrato de seguros, submetido aos preceitos do Cédigo de Defesa do Consumidor
e a Andlise Economica do Direito ¢ possivel justamente porque, na operagio de seguros, tém-se como
caracteristica intrinseca a existéncia da coletividade e o compartilhamento de riscos, logo a forma de uso do
contrato de seguro por um particular transcende a relagio entre este e o segurador, atinge, invariavelmente, a
coletividade de segurados.

Voltando-se 4 questio das decisoes judiciais e seus impactos econdmicos, ¢ possivel emprestar
importantes reflexdes do economista britinico prémio Nobel, Ronald Coase (1960, p. 12), na obra “ 7he Problem
of Social Cost'. Ao analisar exemplos hipotéticos e também os desfechos de casos levados a jurisdigao, explora a
ideia dos custos de transagao. Por meio dos exemplos dos dilemas entre o pecuarista e o agricultor, o médico e o
confeiteiro, e o inquilino e o proprietério, simula as alternativas para adogao de solugoes em busca de uma maior
efetividade, a depender dos custos a transacionar. O pensamento do autor volta-se as possibilidades de
maximizagao dos resultados. Esclarece que, quando tais questoes sio submetidas as instincias judiciais,
geralmente estes se posicionam nao sobre ‘0 que deve ser feito por quem ” mas sim sobre “quem tem o direito de
fazer o qué’. Esclarece que, por meio das transagoes no mercado, ¢ possivel modificar a delimitagao inicial dos
direitos. Para Coase, se as transacdes no mercado forem sem custo e se levarem a um aumento no valor da
producao, sempre havera a melhor realocagio de direitos.

Abordando a visio de Coase sobre as externalidades, no contexto da analise da racionalidade limitada,
Marcia Carla Pereira Ribeiro explica que o tratamento dado por este sobre a divergéncia dos produtos privado e
social derivados de uma transagao

(.) permitiu que, até mesmo, com relacdo a terceiros que estejam sujeitos aos efeitos do
negdcio, fosse possivel a discussao sobre os arranjos sociais mais eficientes, ao invés da
escolha maximizadora de cada parte ou da imposi¢io governamental de determinada
solugio, sem se avaliar os custos e os beneficios de cada uma das possibilidades. (RIBEIRO,

¥ Instituto da hipossuficiéncia adotado aqui em sua dimensao processual, de presungao relativa, totalmente distinto do instituto da
vulnerabilidade ligada ao direito material e de presungio absoluta.
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M, 2011, p. 64).
Ha cinco décadas ja se abordava a necessidade de se atentar para os efeitos economicos das decisoes,

para fins de alcangar a eficiéncia plena, o que pode ultrapassar meramente a determinag¢io de quem tem direito a o
qué. Coase adverte sobre a necessdria consideracao pelos juizes dos efeitos econdmicos em suas decisoes:

Desse modo, seria aparentemente desejavel que as cortes tivessem os deveres de
compreender as conseqiiéncias econdmicas de suas decisoes e, na medida em que isso fosse
possivel sem que se criasse muita incerteza acerca do proprio comando da ordem juridica, de
levar em conta tais conseqiiéncias ao exercerem sua competéncia decisoria. (COASE, 1960,

p-15)
Sob outro enfoque, num ensaio sobre a relagio entre as instituicoes e o tempo, Douglas C. North (2010,

o 15), prémio Nobel em Economia, prenuncia que as instituigoes sao responsdveis por estruturar as interagoes
humanas, prevendo restrigoes formais, informais, e demais caracteristicas impositivas, e nesse sentido, elas, as
instituigdes, interferem nos custos de transagio e de transformacio, além dos custos de produ¢io nessas
interagdes, ressaltando seu papel fundamental quando existem custos a transacionar, dando lugar aos arranjos
institucionais. Assim, ressalva a grande relevancia do papel das institui¢oes, pois ¢ a interagao entre estas e as
organizagdes (os sujeitos) que molda a evolucao institucional de uma economia. Neste ponto, apresenta-se
metaforicamente as instituigdes como as regras do jogo e as organiza¢des como os jogadores (2010, p. 18). Para
fins do presente trabalho, importa correlacionar as institui¢des como o Poder Judicidrio e as organiza¢oes como a
sociedade segurada e as empresas seguradoras. Ora, sem sombra de duvida, o poder judicidrio induz
comportamentos, determinando arranjos sociais nas interagoes segurado e seguradora, cujos efeitos refletem nao
apenas entre as partes processuais, mas em todos que com a seguradora se relacionam.

A Andlise Economica do Direito disponibiliza um ferramental relevante para a avaliagao dos efeitos das
decisoes judiciais, inclusive em tema de seguros, mesmo em situagdes nas quais normalmente nao se envolvem
questoes econdmicas. Ivo Gico Jr. esclarece que:

A AED tem por caracteristica a aplicagio da metodologia economica a todas as dreas do
direito, de contratos a constitucional, de regulagio a processo civil, de direito ambiental a
familia e ¢ justamente essa amplitude de aplicagio que qualifica uma abordagem AED da
simples aplicagio de conhecimentos econdmicos em dreas tradicionalmente associadas a

economia. (GICOJR, 2010, p. 18).
Passando-se a aplicagao pratica da Andlise Economica do Direito as questoes judiciais envolvendo

matéria de seguros, para compreender de que forma os efeitos de uma decisao aplicada a uma relagao entre
particulares afeta terceiros que nao integram diretamente esta relagdo contratual, tome-se como exemplo os casos
em que ha discussio judicial acerca de coberturas do seguro residencial nao contratadas. A identificacao desse
impacto é perceptivel pela explicagio de MACKAAY e ROUSSEAU (2015, p. 134), ao discorrerem sobre o custo
do seguro.

Supondo uma coletividade de 3.000 proprietarios de casas, metade de madeira, cujo custo de reposigao ¢
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de U$ 45.000 e metade de concreto, cujo custo de reposi¢ao ¢ de U$ 75.000. Sabendo-se da estatistica em torno
da quantidade de casas incendiadas num periodo de 1 ano, sendo que a probabilidade de incéndio das casas de
madeira é de 2 em 1.500, ou seja, 0,133%, e das casas de concreto ¢ de 1 em 1.500, ou seja, 0,067%, determina-se
que o custo pago pelo proprietdrio da casa de madeira para ter a garantia na hipétese de incéndio sera de 0,00133
X U$45.000, ou seja, U$ 60, e para uma casa de tijolos, 0,00067 X U$ 60.000, ou seja, U$ 40.

O exemplo trabalhado por MACKAAY e ROUSSEAU demonstra o quao relevante é a informagio
obtida acerca dos riscos segurados. Tudo ¢ calculado conforme a lei dos grandes nimeros, conforme o percentual
de probabilidade da ocorréncia do risco e o tipo de ocorréncia garantida, conforme o valor médio do bem
segurado.

Transpondo-se essa andlise acima para os casos envolvendo seguros residenciais, cujas decisoes
condenam as seguradoras a indenizacio correspondente a cobertura diversa da contratada (por exemplo
desmoronamento por causa externa, quando era coberto incéndio), apesar da auséncia de pagamento de prémio
pago para obter garantia contra aquele risco, é facilmente perceptivel que a decisao, apesar de parecer boa e justa
para o consumidor, é ruim para os outros segurados que cotizam com aquele grupo. As decisoes que determinam
indenizagao em situagoes diversas das cobertas (incéndio) poderdo ser consideradas nas estatisticas e seus custos
serao agregados ao cédlculo do prémio do exercicio seguinte. Com um aumento desproporcional do prémio, pode
haver menos segurados aderentes ao produto ou sua inviabilizagao.

Tomando-se agora o exemplo dos casos definidos como preexisténcia, nos quais o judicidrio determina
o dever de indenizar em situagdes nas quais o segurado j contratou o seguro estando adoentado, a0 argumento
de que, se a seguradora nio exigiu ou diligenciou, ela prépria, no momento da contratagio do seguro, a realizagao
de exames médicos, e se nao provou ela prépria (pela inversao do énus da prova), a mi-fé do segurado. Nestes
casos, percebe-se a incidéncia da denominada selegio adversa. A participagio desse segurado, detentor de um
risco ruim no grupo, impoe para os demais detentores de um risco diferente os dnus correspondentes no prémio.
Dissertam MACKAAY e ROUSSEAU:

A selecao adversa aparece quando um segurador, em razio de falta de informagio, ou por
outras razoes, cobra, sem distingdo, 0 mesmo prémio a grupos que oferecem riscos
diferentes. Isso encoraja as pessoas que sabem estar entre os piores riscos a aderirem a seu
plano de seguro sem divulgar tal qualidade, pois, para elas, o seguro é vantajoso.
(MACKAAY e ROUSSEAU, 2015, p. 136).

Prosseguindo, adote-se o exemplo do caso comumente denominado como clédusula de perfil, em que
seguradoras recusam indenizagio pelo fato de o sinistro ser ocasionado por pessoa diversa da declarada na
proposta de contratagao seguro, ou mesmo quando o sinistro ocorre em situacao de uso totalmente distinto
daquele informado na proposta de seguro. Exemplificando, quando na contratagao, o segurado afirma que o

veiculo serd utilizado por homem adulto casado de 45 anos para uso didrio, ida e vinda ao trabalho, que assinala
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ainda a confirmagio de que nenhuma pessoa menor de 25 anos o utilizard, mas durante a regulagao do sinistro, se
verifica que o veiculo sinistrado era habitualmente dirigido por sobrinho do segurado, homem de 23 anos, solteiro,
que o utilizava para ir as aulas noturnas na faculdade e recorrentemente a festas e baladas. Nao sio raras as
decisoes judiciais que determinam o dever de indenizar pela seguradora, a0 argumento de que a conducao por
pessoa diversa nao conﬁgura agravamento automdtico do risco.

Sobre essa circunstincia acima, discorrem MACKAAY e ROUSSEAU (2015, p. 138) ao invocar a
possibilidade do risco moral:

O risco moral aparece cada vez que, em razio de fiscalizagio imperfeita, porque custosa para
o segurador, o segurado se afasta do comportamento ajustado com o segurador,
eventualmente de forma implicita, de modo a buscar vantagem para si, aumentando a
probabilidade ou a extensio do risco assumido pelo segurador. O risco moral, no campo do
seguro, corresponde ao problema de “agency’ em outros contextos. E exemplo de
comportamento opommm‘a.
Em razao do risco moral, o segurador tem seus custos aumentados para todos os segurados
e, em consequéncia, ajusta os prémios. Os segurados terminam pagando os custos de sua
discreta indiferenca (indiferenca individual no original discréte insouciance). Se o risco
moral for muito sério, o seguro poderd tornar-se invidvel (MACKAAY e ROUSSEAU,
2015,p. 138).

Diante da contextualizagio entre as diretrizes orientadores do Codigo de Defesa do Consumidor, do

Contrato de Seguros e da Andlise Econdmica do Direito, ¢ de grande relevancia assimilar seus conceitos e ideais,
primando sempre pela ética, responsabilidade, consciéncia, sobretudo, pela boa-fé nas relagoes e no equilibrio
informacional. Nesse sentido, convém trazer a licio de Luciano Timm que adverte:

Enquanto dever de transparéncia, o principio da boa-fé pode ajudar a corrigir falhas de
mercado, em especial aqueles relacionados a assimetria de informacdo. Ao exigir a revelagio
de informagdes relevantes a relagio contratual, o direito impede o abuso dessas informagdes,
restabelecendo o “equilbrio informacional” do contrato e resolvendo, ainda que
parcialmente, questdes de selecao adversa, risco moral e problema de agéncia. (TIMM,
2014,p.173).

A presente se¢do buscou demonstrar como as decisoes judiciais trabalhadas na se¢ao 3.1, cunhadas pelos

principios constitucionais e/ou consumeristas, trazem implicagées jusecondmicas, gerando custos de transacao
ao impor elastecimento do contetido ou abrangéncia do contrato, ao criar condicionantes para a validade das
cldusulas (mesmo que livremente avengadas) de onerosa implantagao, restringindo mais e mais as relagoes de
seguro.

E ficil perceber que as decisoes que desconsideram os principios, os elementos, a ndo homogeneidade
dos riscos envolvidos no contrato de $eguro, a nao veracidade nas informagdes prestadas (porque omitidas
informagdes essenciais na contratagao, em evidente desequilibrio informacional) e determinam o pagamento de
indenizagdes fundadas exclusivamente no CDC, influenciam diretamente nos calculos prévios de probabilidade
destes riscos, e consequentemente, afetam a determinagio do valor do prémio. Ou seja, é de suma importancia

queo julgador pondere 08 custos exdgenos de suas decisoes, considere, portanto, 0s efeitos para terceiros.
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CONSIDERACOES FINAIS

Ao longo de sua evolugio, o contrato de seguro se mostrou importante fator de desenvolvimento, ndo
apenas econdmico, mas também social, pois preserva o segurado ou seus beneficidrios dos efeitos nefastos no caso
de confirmagio de riscos a que estd submetido, permite planejamento de vida e a preservagio das conquistas.
Destacou-se que o contrato de seguro ¢ fundado essencialmente no principio do mutualismo, isto ¢, baseado na
ideia do compartilhamento de riscos por uma certa coletividade, de boa-f¢, de reciprocidade e cooperagio mutua.
A sustentabilidade do setor depende da conscientizagao de seus contratantes sobre seus direitos e, talvez até mais,
sobre seus deveres.

Entretanto, a racionalidade limitada dos agentes, seja no tocante a conduta dos contratantes na
celebragio do contrato de seguro e também quando do enfrentamento dos conflitos judiciais, gera distorgoes e
custos externos muitas vezes desprezados‘ Neste contexto, a andlise econdmica do direito traz interessantes
contribuigdes na busca pelo equilibrio destas relagoes.

Contextualizada a interpretagio do contrato de seguro, submetido muitas vezes de forma inadvertida
unicamente aos principios norteadores do Cédigo de Defesa do Consumidor, verifica-se que a predominancia da
visao protetiva acaba por gerar efeitos que podem ser indesejéveis. Primeiramente, por desconsiderar a dindmica
fundamental do seguro, pela distorcao causada nas estimativas de probabilidades de ocorréncia de riscos (e de
pagamentos de sinistros), causar aumento do prémio e impacto aos demais contratantes. Depois, por estimular
comportamentos inadequados, por gerar sensagao de irrelevincia na prestagio de informagoes veridicas quando
da contratagao do seguro, comprometendo o equilibrio das relagoes.

Por outro lado, a mengao no presente estudo as proposigoes hipotéticas de Omri Ben-Sharar teve como
alvo questionar os efeitos da protecao consumerista, desafiando o tema da necesséria prote¢ao, ndo por meio do
enfrentamento judicial, mas pelo contrario, por meio de maior responsabilizagio do consumidor, num hipotético
ambiente de auséncia de exequibilidade judicial dos contratos, tendo por efeito o reforgo de outros mecanismos
protetivos alternativos que serdo comprovados como mais eficientes.

A proposi¢ao também provoca a reflexdo sobre a atualidade e efetividade da protecio consumerista
insculpida no CDC, promulgado na década de 1990, numa conjuntura econdmica e social bastante diferente e
distante da conjuntura atual, na qual o perfil do consumidor albergado pela norma original diferencia-se de forma
abissal do perfil atual do consumidor do século XXI.

Tratando-se das questdes judicializadas, ¢ de suma importancia o exercicio da ponderacao dos efeitos
totais pelos julgadores ao proferir suas decisoes, pois sua atuagio deve pautar-se pela busca da decisao que atenda

aos critérios de eficiéncia e que minimize os custos envolvidos, nao se limitando a declarar direitos. Nao deve
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acarretar inseguranca juridica e nem obstar o funcionamento do mercado de seguros, essencial ao
t guranga jurid bst fu to d do de seguros, |

desenvolvimento da sociedade e a mitigagao dos riscos trazidos pela contemporaneidade.

INSURANCE AND DOMINANCE OF CONSUMER LEGAL PROTECTION:
EXCESSIVE JUDICIALIZATION, INSECURITY AND BARRIERS TO MARKET
DEVELOPMENT

Abstract

This study intended to analyze the insurance contract, as economic and social development instrument, subject to
the principles of the Consumer Protection Code. Explore the effects of judicial decisions often based solely on the
concepts of consumer vulnerability, reversing the burden of proof and information requirement, submitting them
to the test of discipline of Economic Analysis of Law. Analyze market failures, asymmetric information, and also
transaction costs worked by Coase. The institutions, particularly the judiciary, have the role of ensuring efficiency
in social arrangements with the power to encourage behaviors and minimizing market failures. The article uses a
qualitative approach and hypothetical-deductive method, and investigates the foundations and effects of some
judgments of insurance contractual relations. Also, analyze interesting proposition of PhD in Economics Professor
Omri Ben Sharar, about the possibility to increase consumer protection by the abstention of the legal judicial
protection. The following correlates the analysis of specific cases with the principles of economic analysis of law; in
order to identify their effects beyond the insurer and the insured parties, concluding that when the protective
vision prevails indistinctly, there is an increase in the premium paid for insurance and an incentive to inappropriate
behavior, overloading the capacity of the judicial court unnecessarily.

Keywords: Law Insurance Contract; Consumer Law; Judicial Movement; Efficiency; Economic Analysis of Law
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